












行為 は、法律上 の規定 を遵守する場合、一般的 には、すなわち、個々の
場合 に関連づけ られた利益衡量によらず許容 されているか らである。 し
か し例外的に、対立する観点の具体的な衡量 により、ある犯罪類型の実
現が危険にもかかわらず許容 されるという正当化事 由も、また、存在する。
推定的承諾の場合、他人の法益 に対する侵害が、単 なる推定 された承諾
を根拠 にすると同時に、現実の意思が法益 の侵害 と対立 しているという
危険にもかかわらず許されている。また仮に、その事実が真実ではなく、
その結果それが真実ではないという事情 を知 っている場合 には、名誉殿
損 になる可能性が払拭 されないが、それにもかかわらず、「正当な利益の





ることは珍 しくはないが、認められるべ きではない。 したがって、見か
けに反 して、正当化条件 を注意深 く検討する義務(こ の点 については14
章,Rn.81以下参照)は 、ここで も正当化 の要件(詳 しくは後述のRn.30
以下と46以下)で はない。 また、その他の正当化事由が保障 している侵
害権 とは対照的に、危険の正当化 の場合 には 「単純 な行為権限」が与 え
られているにす ぎないということもで きない。確かに、行為者が 間違 っ
た認識から出発 しているとい うことを知っている者 には、34条の適度 な
範囲内で防衛権を認めねばならないであろう。 しか しそれは推定的承諾
や正当な利益 の擁護の場合 だけではな く、正当化の特徴 を不確かなまた
は将来の状況に適合 させる(14章,Rn.106参照)よ うな場合の どこにで





3構 成要件 を阻却す ることになる(前 述の13章,Rn.12以下)承 諾 とは
異な り、推定的承諾は正当化事由である。承諾が法益保持者の行為の自
由の表現であ り、承諾 を得 た行為者 は、それ故、法益保持者の法益 を侵
害 していない。それに対 して、推定的承諾に基づいている者は許可なく、
したが って犯罪の典型的な方法で他人の法益 を侵害 してお り、彼 は法益
保持者の承諾が客観的な判断に従って推定されることによってのみ正当
化 されうるのである。それ故、行為者により推定 された意思 と、 もしか
する と対立 しているか もしれない法益保持者の現実の意思は衝突 してい
るのである。そして この衝突 は、法秩序が客観的かつ細分化 された判断
基準 に従って 「推定的意思」 を確定することにより調整 されるのであ り、
その推定的意思は、法益保持者の現実の意思が間違 っていたことが後 に
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なって判明 した場合 においても、その侵害を正当化するのである。
4教 義上、推定的承諾は承諾 と正当化的緊急避難のあいだに位置するも
のであるが、双方 に対 してその独 自性 を主張 している。推定的承諾は承
諾 と正当化事 由としての性質の点で区別 されるだけでな く、 とりわけ、
推定的承諾は規範的構成物であ り、それに対 して現実の承諾 は意思の表
現であるとい う点で も区別 される。Mezgerは、この正当化事由を最初 に
広 く、今 日もなお通用す る形式において分析 したのだが、彼が推定的承
諾の場合 にただ 「行為被害者の意思の方向の解釈」 に関わる問題である
と考 えいた とすれば、 この正当化事由を現実的承諾 に近寄せす ぎたので
ある。なぜ ならば 「解釈」 されうるであろう意思はまった く知 られては
お らず、たいていの場合何 も知 らない法益保持者 には心的な現実性 とし
て存在す らしていないか らである。それに対 して、彼が別の箇所で、推
定的承諾を 「裁判官 による承諾の推測」 よりも 「論理的によ り正 しく」










5推 定的承諾 は、正当化 という点で客観的な利益衡量が問題 となって
いるのではな く、法益保持者の仮定的意思が問題 となっているというこ
とにより、正当化的緊急避難 と区別 される。当事者が、仮にその事情 を
十分に承知 していたのであれば、彼の個人的な立場か らな らその行為 を
承諾 していたであろうとい う蓋然性 の判断が重要である。それゆえ、当
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事者の 「真の幸福」 に合致するものが決定的なものなのではな く、彼が、
非理性 的なことであるか もしれないがおそらく望んでいたであろうもの
が決定的な ものなのである。「客観的判断基準、 とりわけ一般的に理性
的で通常の… としてある措置を判断するこ とは独 自の意味をもつ もので
はなく、ただ個々の仮定的意思 を突 き止めることに貢献するだけである」













だ仮定的意思に対する徴憑 として考慮 に入れられるにす ぎないのである。
6こ のことは、推定的承諾 を単 なる正当化的緊急避難の現象形態 として
認めようとす る人々か ら誤認 されている。そ してWelzelは「超法規的緊
急避難の一亜種」 という言葉 を用いている。すなわち、「まず第一の正当
化の根拠は被害者による利益の一般的放棄(つ ま り承諾)に あるのでは
な く、彼 の利益のための積極的な行為にある。推定的承諾 を制限す る要
件 はただ第三者の熱心す ぎる配慮を阻止す るべ きとい うことにある。」 こ
れは主客転倒の議論である。すなわち、被害者の仮定的意思が緊急避難
の正当化 を制限することに役立つのではな く、利益衡量が場合 によって
は仮定的意思 を確定するための補助手段 になるのである。Schmidhaeuser
が客観的利益状況だけに照準 を合わせてい ることはさらに正 しくない こ
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に居合わせている場合、彼 の現実の意思だけが彼の法益への侵害 を適法 と
認めうるのだ とすれば、なぜ彼の不在中には彼がたぶん望んでいるであろ
うことがまるで問題にすべ きでないのかが理解できないのである。
7若 干の著者 は民法上の事務管理(民 法677条以下Rn.8以下参照)に
応 じて、正当化 に対 しては客観的利益のためと被害者の推定的意思に基
づ く行為 を要求す るとい う方法で、緊急避難と承諾の観点 を組み合わせ
て結論 を導 き出 している。それにより法益保持者 を後見することは回避
されている。 しかし、なぜ法益保持者の意思に合致 している行為が、こ
の意思が客観的な第三の判断者の意見 に従い法益保持者の真の利益に役
立たない という理由か ら、処罰 されるべ きなのであろうか?当 事者が、
彼 の法益を侵害 した行為に満足 し、その上さらに喜んでいるのであれば、
国家 はその行為者 を犯罪者 と見なす必要はない。非理性的な承諾が無効
なものになることは少ないとはいえ、推定的承諾が正当化効力 を欠 きう
るのは、ただ客観的判断基準 に従い利益 に反すると思われるか らである。
い うまでもな く、法益保持者の客観的利益に反する方向に向けられた行
為が彼の推定的意思 と合致することはほ とん どない とい うのは正 しい。
しか し、そのことに関しては推定的意思の適切な決定(こ の点について
詳 しくはRn.19以下)に よ り考慮 されねばならず、推定的意思に左右 さ
れない 「真の利益」 との結合 により考慮 されるべ きではない。
8上 述 された独 自性において、推定的承諾は慣習法上の正当化事由であ
る。 しか し、推定的承諾 は無秩序な ものではな く、憲法上保障 された行
為の自由(基 本法2条1項)か ら導き出された承諾の思想 をつ きつめる
ことに基づいている(13章,Rn.14参照)。以前は推定的承諾の代わ りに、
たびたび民法上の事務管理(民 法677条以下)を 必要 に迫 られて用いて
きたのであ り、今 日で もなおBaumannやJakobsに類似の説であるが(Rn.7
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参照)、事務管理は行為の正当化 に対 して使用者の利益 と同様使用者の推
定的意思 を考慮す ることも要求 しているのである。 しかし、これが刑法
上の正当化 に対 しては要求されえないという理由は、Rn.7で説明 されて
いる。民法が正当化のために設定 している厳格な諸要求は、そこでは広
範囲な事務管理者の費用償還請求権(民 法683条)が重要なことである
ということか ら説明される。推定的承諾は、それ故、刑法 に限定 された「刑
事不法阻却事由」なのである(詳 しくは14章,Rn.30以下)。
9い うまで もなく民法679条は特別な場合を規定 している。それは、仮
に事務管理な しにその義務の履行が公の利益 とされている雇い主の義務、
または、雇 い主の法的扶養義務が適宜 に履行 されないであろうとい う場
合には、雇い主の意思 に反 しても事務管理を正当化す る。一般 に、この
規定は事務管理に比べて推定的承諾が優位 にあるため、刑法上重要でな
い と考えられている。 しか しそうではない。民法上の許可は刑法 におい
て もいつ も正当化す るという原則 に従い、(詳しくは14章,Rn.30以下)
民法679条もまた、推定的承諾 とは もちろんなんのかかわ りもない、優
位 にある公共の利益に基づいているが故 に、 しか も34条と重なり合うた
めに刑法上の正当化事由を形成する。それは、例 えば、ある者が隣人の
不在中に隣人の禁止 に反 して、公共の保護のために緊急の交通安全措置
を遂行 しようとその土地 に侵入 した場合に適用 される。 しか し、ある銀
行の行員が、世界一周旅行 に出かけている顧客の不在中に彼 の銀行口座
から独断で法律上の扶養義務 を果 たした としても、 また、民法679条に
従い正当化 されねばな らないだろう。なぜならば、民法により是認 され
た財産移動は犯罪 として適切に説明されえないからである。
第2節 推定的承諾の補充性
10推 定的承諾 は単 に実際の承諾が欠 けていることを補 うべ きであるに
す ぎないので(そ れに左右 されない利益衡量を突然出現 させるべ きでは
ない)、現実の承諾を求めることが不可能である場合 にのみ問題 となりう
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るのである。法益保持者に彼の権利領域 を侵害することが許 されるか ど
うかを尋ねることが可能であるところで、法益保持者の現実の意思が違っ
ているという危険を容認する理由は存在 しない。意識不明の者 を手術 す
る医者は、健康 を損なうことな く患者の意識が 回復することを待つこと
がで きるとい う場合 には、それ故、彼の独断行為 を正当化するために推
定 的承諾 に依拠することはで きない。飲食店の前で他人の車 に衝突 し、
破損 した車に自分の住所 を残 しす ぐに立ち去 った者は(142条!)、仮に
彼が破損 した自動車の保有者に飲食店 内でこの事故 について知らせ るこ
とができたのであれば、(すべて を度外視 して)、は じめから推定的承諾
により援護 されることはない。電話での会話をテープに録音すること(201






する。 しか し、それに従うことはできない。いうまで もなく、最小限の侵




内密裏に、しかも尋ね もしないで行 うことが許されるべ きことになるのか、
理解できない。
12　BGHSt35,246,が、医者達がある女性患者について、彼女のために、
しか し、彼女の承諾を得 ないで、帝王切 開での出産の後に行 った不妊手
術を、推定的承諾 により正当化出来ると判断 しているのも正 しくはない。
なぜ ならば、 この場合、医者達により認め られたその女性の生命の危険




のではなかろうか。医者達の視点から 「新たな妊娠が母 と子 に対 して生命
の危険 をはらんだ状態になるであろう」 という理由で、医者達が 「即座 に
行為すること」を要請されていると思う事情があったとしても、それは妊







考慮 され る数多 くの状況においては、む しろ現実の(黙 示的、 または、
解釈 によ り確認することがで きる)承 諾が問題 となっている。例えば、
新聞の読者が、キオスクの所有者が短時間不在 にしている間に代金をそ
の場 に残 し、キオスクか ら新聞を持ち去る ということがどこかで慣習と
なっている場合、この行為は現実の(黙 示的且つ包括的な)承 諾 によっ
てカバーされるのであ り、は じめから推定的承諾に よりカバー されるべ
きものではないのである。同様のことは、相互 の了解の もとにビジネス
会話のや り取 りを録音するために発展 したのであろう慣習に も適用 され
る。また、ある病院において患者の期待 とは逆に、ほんのわずかな侵害
が医師に よってではな く、それについて同様の資格のある医学生 によっ
て行 われた場合、このような行為は、この点 について尋 ねられ うる状態
にあったのに尋ね られなかった患者の推定的承諾 により適法 とされるの
ではな く、患者の侵害への承諾が 目的にかなった解釈 によって専 門知識
のある医学生による治療に も及んでいたことから適法 とされるのである。
14同 様 に推定的承諾の援助 によらず解決で きる特別 な問題は、金銭の
横領の場合に生 じる。OLG Koe1n NJW1968,2348によって決定された事案
であるが、警察官が、有料の戒告 として徴収 していた現金か ら15マルク
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であったであろうし、それに加 えて勤務規定が徴収された金銭 に対 してど
のような手出しも禁止 していることから、同意できなかったであろうか ら








が他人に とって有利な結果 となるようにその入の権利領域 に介入 し(例
えば、医者が意識不明の事故犠牲者に緊急手術 を行 う場合など〉、その介
入 に対するその人の同意を信頼 している場合である。 しか し利己的行為
の場合に も、また、多 くの人は、法益保持者がすでに了承 しているもの
と信頼 して、行為 しているのである。例えば、ある者が旅行 に出かけた
隣人の庭 にある放置 しておけばただ腐 って しまうだけであろう落下 した
果実 を集めるとか、または、ある者が大事な電車 に乗 り遅れないために
不在中の友人の自転車を使用する(248条b)というものである。利己的
行為 において推定的承諾による正当化が一般に可能なのかどうかは、議
論の余地があ り、 この正当化事由の構造上の分類に左右 されるのである。




推定的承諾により決 して正当化 されることはない。なぜ ならば、34条の
諸条件が自らの利益のために行為 している人 にとって有利な結果 となる
ように認められているのであれば、この規定は直ちに適用される。しか し、
庭 に落ちた果実の事例や 自転車事例の ような諸状況においては、緊急避
難が欠けている。法益保持者の客観的に優位にある利益 に照準 を合わせ
る場合 もまた、利益 は行為者の側には存在す るが被害者の側 には存在 し
ないために、正当化は最初か ら除外 されねばならない。実際Schmidhaeuser
もまた、「権利者の支配領域への侵害」は、そのような場合、「なにによっ
ても正当化 されず」、「他人 に対す る高権 を多用するという結果 になる。
そのために承諾が、『推定的に』与 えられたであろうとい うことは問題に
はな りえない。」 と述べている。Jacobsは、「利益主体の推定的意思 によっ
て一方的に制限され る、他人の利益 を補償 もな く減少 させて しまうよう
な許可について、それはひどく危険すぎること」とみなしている。それは、
しば しば、些細な不法だが、 しか し 「まさに不法は不法である。」 と。
17だ がこの ような主張 には賛同で きない。確 かに利己的行為 における
推定的承諾の承認 にはきわめて慎重でなければならない(詳しくはRn.28
以下参照)。しかしなが ら、推定的承諾 に関 しては、ただ法益保持者の仮
定的意思が問題 となるにす ぎないのであるか ら(Rn5以下)、利己的行為
の場合 に推定的承諾 を完全に拒絶することは、ある者が他人にほんの少
しではあ っても好意 を示 したい と思 うか もしれないという推測 を理由が
ないとして、根拠 もな く否定 して しまう結果になるであろう。また、他
人の友情や好意を正当に信頼するなかで行 われた行為 を処罰す ることは、
刑事政策的にも誤 りであ り、実際的にも実行可能ではない。Jakobs自身は、
「不意に訪 ねてきた友人」が不在 中の家主を 「豪雨の中 … 鍵のかかって
いない車庫の中で」待 っているという場合 を、推定 的承諾 によ り123条
に対する違反を正当化するつ もりである。そのために、彼は、この 「限
界事例」 において、その侵害が 「侵害者にとって も」役立っているにも
かかわらず、車庫 を用意する とい う家主の漠然 とした 「非公式な(法 的
ではない)義 務」 を新たに構成 しているのである。だが、 これは、義務
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の構成の助けによって、回 り道 をして利己的行為 の正当化 を再び可能に
す るという、作為的なものである。なぜ ならば、他 人に好意 を示す とい
う漢然 とした「非公式な義務」は、常に根拠づけられるからである。それ故、
王道 を歩むべ きであ り、利己的行為の場合にも、また、推定的承諾 による
正当化がはじめから除外されはしない、 と承認 されるべ きであろう。
18Zipfは、利己的行為の場合 に正当化の可能性 を完全 に排除するつ も
りはないものの、その正当化 を推定的承諾にではなく社会的相当性に依
拠 させ ようとしている。 しか し、仮 に社会的相当性 の判断基準に対す る
根本的な疑念 を度外視するとして も、 また、これは通用する道筋ではな
い。なぜな らば、ここで関心のある諸事例においては、法益保持者が事
案の非常 に個別的な特殊性にしたがってその侵害(例えば、自転車の使用、
または落ちた果実 を集めることなど)を 推定的 に許容するであろうかど





の状況が事物 に結合 された決断(a)、人格 に結合 された決断(b)、生存
に関する決断(c)を要求す るか どうかにより、異なった諸前提 に左右 さ
れることになる。
a)事物に結合された決断
20事 物 に結合 された決断は、一身専属的な生活様式の領域が救助者の
介入により干渉 されていないか、または干渉 されているとして もほんの
少 しにす ぎないかの場合 に、必要である。それは、例 えば、ある者が悪




送水 を止めるためにあえて住居 に立ち入 る場合、そ してまた、ある者が
他人の狩猟区において、重傷の鹿 を狩猟権 をもった人に引 き渡すために
撃ち殺す場合、さらにはある者が意識不明の事故被害者 を燃 えさかる車
か ら救出 し、その際に、被害者 に軽傷 を与 えるであろうことを甘受する
場合である。ここで問題 となっている諸決断は、代替不可能な個人的基
準によるのではな く、一般化可能な比較衡量に基づいて下 されるこ とを
常 としている。それ故、事物 に結合された決断の場合 には推定的承諾を
引き合 いに出すことができるのは、行為者が法益保持者の反対意見 を物




諾 により正当化 されるとい うことを意味す る。後 になって当事者が了承
していなかった ということが判明 した としても、それが正当化 を変更す
ることにはならない。それに対 して、悪天候 の事例 において、所有者が
防水性 のテス トのために庭の家具を意図的に屋外に置いたままに してい
たのだということを近 くの住人から「救助者」に知 らされている場合には、
大いに説得力のある反対の徴憑 があることになる。そのような場合には、
隣人が所有者に推定的に望んで もいない救助 を押 しつけたのであ り、住
居侵入罪の可罰性が生 じるのである。
b)人 格に結合 された決断
21人 格に結合 された決断は、ある状況 における正当なこととは何かに
ついて一般化することので きる基準が えられない場合にではなく、法益
保持者の非常 に個人的な見解が重要である場合 に要求 されるのである。
例 えば、ある者が旅行中の隣人宛 に届いた速達郵便 を開封 して も良いの
か どうか という問の前に立たされている場合には、 または、そうするこ
とで開封者が単に受取人に発生 しうる損害 を阻止するつもりであるよう
な場合 にも、受取人が手紙 の開封 をどの ように判断す るであろ うかを、
普遍妥当性 に基づいて主張することはで きない。 もしも詳細な事情 につ
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いて知 らないのであれば、受取人が恋人との約束の機会を逸することの
ほ うが第三者 に彼女 の恋文を読まれることを許すよりはま しだと思 うか
どうかを知ることはで きないが、受取人が良い仕事を断念するよりはむ




充分 に納得 される場合 を除き、行為者は推定的承諾を出発点 としては
ならない。また、他人の手紙 をまった くの善意により開封 した者 も、も
しも彼が受取人の考 え方について正確なことをなにも知 らないのであれ
ば、(それに対応する告訴がある場合 には)202条に したがって処罰 され
ざるをえない。具体的な反対の徴憑 がある場合にのみ これ とは別の判断
が下される。例えば、夫が妻 に、 または、上司が秘書 に、彼 の不在中に
到着 した手紙 を彼のために開封することをいつ も許可 している場合 には、
夫、または、上司が新たな旅行 に出かける際 に手紙を開封する権限につ
いて何 も言わなかったとして も、推定的承諾 を出発点 とすることができ
る。なぜな らば、彼 は同意を表現するのを忘れていたにす ぎないと推定
することが、当然に可能だからである。さらに、受取人が、今回に限って、
手紙 を他人に読まれないでその内容を知 りたいと思っていた とい う事情
が後になって判明 した場合であっても、この開封 は適法である。
22あ る者が、車に衝突 し重傷を負っている他人の犬 を殺すべ きかどうか
という問の前に立たされている場合 にも、人格に結合 された決断が問題に
なる。負傷 した鹿の事例(Rn.20)とは異 な り、所有者が しば しば感情的
な結びつきを感 じているペ ットの場合には、所有者 にその瞬間に尋ねるこ
とができたとしたら、かわいそ うだと思い即死 を望むというか、または犬






23人 格に結合 された決断は、特 に、子供がひどく不作法 な振 る舞い を
した場合 に、教育上の観点か ら体罰を加 えることが許 されるかという場
合 にも、問題 となる。社会通念上不適当な、粗野 な振 る舞いをする他人
の子供 を、その両親がすでに了承 して くれているであろうと信頼 して、
平手打ちによって叱責することは決 して許されるものではない。 もしも、
両親 自身が、体罰を加える方法を回避 したいと思 っていると知 っている
場合であれば、さらにまた許 されることではない。なぜな らば、両親 自
身が この教育方法 を留保 しているということが、両親 は他人による子供
へ の懲罰 をも了承 しているとい う推測 を基礎づけえないか らである。だ
が、他人の子供への懲罰が推定的承諾により正当化 され うるとい う可能
性が まった く排除 される と考 えるのは、行 き過 ぎである。なぜ なら、懲
罰権の行使が特別の監護関係 の範囲内に転用可能である(17章,Rn.38参
照)限 りで判断する と、そのような行使 は、具体的な根拠がこれ を当然
である と考 えさせる限 り、推定的承諾に基づ く場合 にも承認 されるか ら
である。両親が、共 に旅行す る際 には、友人に彼 らの子供の面倒 をみて
もらうのが常であ り、その場合、以前には不作法 な子供への適度な懲罰
を友人に常 にはっきりと許 していたのであれば、 もしもそれ以後の場合
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は何 も残 っていないからである。
25他 のすべての場合では、意思を表現することが現在不可能な患者 に
対する人命を救 うための手術 は、推定的承諾により正当化 されねばなら
ない。人格に結合 された決断の場合 とは異な り、明確な根拠が欠けてい
る場合には、侵害への権利 を拒否することはできない。なぜ ならば、患
者の死は不可逆的なものであ り、死は非常にまれな場合にのみ彼の意思
に適合するにす ぎないと考 えられるからである。通説 は、例 えば親族 に
質問することによ り-患者の一般的な考え方を推論 させるようななんら
かの徴憑 がえられないのか という点に焦点 を合わせているが、 これ も正
しくはない。 また、患者が手術 を拒否するある宗派の構成員 として知 ら
れてお り、以前 に手足を切断された身障者 として生 き続けるよりも死 を
選ぶであろうと述べていた場合であっても、彼が死に直面 して実際にど
のように決断するであろうかを、決 して知ることはできない。多 くの人々
は、実際 に死 に向かう際に、以前の見解 を変更 し、生 き続けることを望
むようになるのである。そのような性質の生存に関する決断は、当事者
自身か ら理論的に熟考 したとして も予想す らされないものである。それ
故、患者に事後 になってか らの決断-死 に対する決断でさえも-を 留保
することになる人命救助 を許容す る場合が、患者の 自律性 にいちばん貢
献す るのである。救助 された者が後になって彼の救助 に同意 しない場合
であって も、その場合 には、推定的承諾が正当化する。
26特 別な問題 は、重度の脳障害 を負 った患者が意識 を不可逆的に失 っ




発点 としている。 しか し、患者の推定的承諾が生命維持装置 の撤去に関
しては考慮されるべ きであろう。なぜ ならば、患者の自己決定権は、そ





的意思を確認す るためのせいぜい一根拠 となりうるにす ぎず、その際に
は、患者の以前の発言が、彼の宗教的信条、彼のその他の個人的な価値観、





生死 に関するその他 の決定 とは異な り-厳密な前提条件の もとに死 にむ
かう推定的承諾 も正当化すると見 なしているが、これは賛同に値する。な
にげない口頭での発言は推定 的承諾 としてまだ不十分であるとす るのも
正 しい。必要な場合 に備 えて患者の決断が書 きとめられている文書によ
る遺言は、最 も確実な徴憑 となる。
27文 献は、推定的承諾の問題については連邦通常裁判所の見解 にほぼ
賛成 している。だがMerke1は、 これに対 してずいぶん否定的で、「…
自分 自身の場合の治療中止 についての(想 定 された)質 問に対 する遷延
性意識障害の患者の以前の見解の根拠の どれ一つでも欠けるような場合」
治療が中止 されるべ きである、としている。 これは、依然 として考慮す
る価値 のある代案214条1項2号 の安楽死 の考 え方に近い ものであ り、
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されるのである。行為者の利己的な行為の場合、法益保持者はただ法益の
侵害があるにす ぎず、期待で きる利益 は何 もないのであるから、法益保持
























てあった車に衝突 した者が、知人はこのことを了承 して くれるであろうと
いう考 えのもとに142条に反 してあっさりと事故現場を立ち去ることは許
されない。少 なくとも、彼 は、損傷を与 えられた車に彼の名前 と、彼は
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この損害に対す る十分な補償の義務を負 っているという説明 を書 き残 さ
なければな らない。 しか し、行為者が駐車中の車に衝突 し、被害者 は彼
と個人的に親 しい交友関係 にあ り、彼が事故現場で待つ代 わりに被害者
を訪問 したという場合には、Bay ObLGJZ1983,268は、当然のことなが ら
推定的承諾による正当化 を是認 している。
第5節 錯誤と検討義務
30推 定的承諾の場合 もまた、行為者が当事者の同意の存在 を物語る諸
状況 を入念 に検討 していたという事実は、正当化の前提 条件ではない。
推定的承諾が是認 される状況 を受け入 れている者は、この状況が現実に
存在するのであれば、仮 に彼が状況の再検討をまった く行 わなかった と
しても、正当化 される。行為者により軽率 に受け入れ られた推定的承諾
の前提条件が実際 には存在 しないのであれば、彼 は正当化事由の事実 に
ついての前提条件 に関する錯誤 によ り行為 しているのであ り、その錯誤
は制限責任説 に従って故意 を阻却 し(14章,Rn.51以下参照)、場合によっ
ては過失行為 に対する処罰 を可能にする。
31こ のことは、他人は了承 して くれるであろうという、あらゆる軽率 な
想定が故意を阻却 し、それ故、処罰されない とい うことまでも意味 して
いるわけではない。例 えば、ある者が他人の子供に体罰を加 え、それを両




が推定的承諾 を引 き合いに出す場合 には、彼はむしろ正当化事由が介入
することのない事態にまでこの正当化事由を拡大 しているのである。(14
章,Rn.78参照)。す なわち、それは故意の傷害罪 による処罰を変えること
のない、責任のある禁止の錯誤(17条)である。同様 に、医者が、手術 を行 っ
た女性 は医学的 に適切 な不妊手術 を了承 しているであろうと、彼女 に尋
114




両親 は、彼 らの不在中には、そのような懲罰 を彼 にいつ もはっきりと許
していたという彼の記憶違いによる思い込みのために、両親の推定的承







事由であり、しか もそれは185条以下 と密接 に関連 しているという理由で
各論に属するものであるため、ここではその概略が取 り扱われることにな
る。その規定の表現は、不適切である。なぜ ならば、そこで広 く列挙 され
ている非難的判断、叱責、そ して非難は、仮 にそれらが実際には間違いで
あるとしても、それ自体 としてはいまだ侮辱であるわけではなく、はじめ
から正当化 を必要としないからである。 しか し、それらが名誉殿損的な方
法で当事者の人格 を攻撃する場合 には、193条後半 によって正当化が除外
されることになり、そのために形式的侮辱が しばしば認められることにな
る。この点で193条は、それ故、きわめてわずかな役割 しか演 じていない
のである。例 えば、ある批評においてある著者に 「低俗作家」 と、または
ある芸術家に 「へたくそ」 と低い評価が下された場合には、この規定が介
入することもあるであろう。なぜならば、そこには、少な くとも、形式的
侮辱の限度 を越 えてはいないが、個人的過小評価がすでに存在 しているか
らである。





















とは、何 よりも、真の(証 明不可能ではあるが)事 実の主張 をも包摂 して





34 185条の侮辱的価値判断が正当な利益の擁護 によ りカバーされると
ころにまでは、危険の衡量 とい う考えは持 ち込 まれない。ここでは公的
な-と りわけ政治的な-言 論 闘争 における表現が問題 となっているので
あ り、そこでは民主主義の存続 にとって不可欠 な自由な意見表明の利益
(基本法5条1項)の ために、個人的な議論 においてはすでに可罰的な侮
16
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辱 と見なされる ような、攻撃的で辛辣な表現に至 ることが許されている
のである。これは利益衡量の一つの事例であ り、その場合には193条は
基本法5条 により完全 に満たされ、重 なっているので、あらためて基本
法5条 を持ち出す ことは、結局のところ、必要ではない。関連す る判例
は実際 また連邦憲法裁判所 によ り大幅に発展 させ られている。 この状況


















るという事実が考慮 されなければな らない(詳 しくは、14章,Rn.106)。そ
の一部には、少な くとも民法上の法的救済が属 している。Lenknerは、さ
らに、193条に該当する悪評の犠牲者は、「仮に彼が編集部の事務所に侵入
し校了の原稿を破棄 した場合」であって も、仮処分が不可能である限 り、
34条に従 って合法的に行動 している、 とさえ考えているのである。
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36 193条は利益衡量の原理 に基づ く正当化事 由の一つであるが、34条
の特例ではない。34条の中心 となる条件である 「現在の、他の方法では
回避不可能な危険」 は、193条の場合 には、そ もそ も存在す る必要がな
いか らである。193条によ り正当化 される学問 に関する、または芸術 に
関する批評、風刺あるいは戯画は、緊急避難説の意味 における危険の防
止にはまった く貢献 しない。そ して、およそ名誉 を傷つける事実の主張
によって暴かれるべ き不都合な状態 もまた、法益 を危殆化 している必要
はない。 さらに、193条における衡量の観点は、34条の範囲内で考慮 に
入れられなければな らない衡量の観点 と確かに類似 してはいるが、一致
してはいない(例 えば、「Nahe-Angehens」に関 しては、Rn.42参照)。
37許 された危険の事例 としての193条が、この正当化事 由を利益衡量の
原則の下に置 く見解と矛盾するかのように理解することも誤解 を招きやす
い。なぜならば、ここでは互いに排除し合う観点が問題となっているので






の基本権 を特別にはっきりと示 したものである」 とい う面 も一面的にす
ぎない。なぜ ならば、事態の(特 に政治的議論の範囲内での侮辱の場合、
Rn.34参照)一 部分に際 してだけ言論の自由が利衡量 の決定的な要素 と
なるからである。虚偽の名誉 を傷つける事実の主張は、言論の自由によっ
てではな く、別の差 し迫った利益 によってのみ正当化されるのである。
38誹謗(187条)も 、また、193条によっては正当化 されない。 なぜな
らば、万一の場合には、善意 による虚偽 の主張の危険が、正当な利益 の
擁護のために甘受 されうるからである。故意の偽 りに よる誹謗 の利益 を
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法秩序は承認することはで きない。 もちろん、判例(特に、帝国裁判所)は、
ある者が不当な非難に対 して、単 にその嫌疑を他の同様 に罪のない者 に
転嫁する という方法によってのみ、 自分の身を守ることがで きた という
場合 には、誹謗 についても、折 に触れて193条を適用 して きた。 しか し、
そのような状況は、34条の意味における真正の緊急避難である。それ故、
もっぱ ら34条のかな り厳格な条件 にしたがって、このようなまれな事案
でそ もそ も正当化が顧慮 されるのかが、決定されなければならないので
ある。判例が、以前、193条を引用 していた場合は、34条がいまだ存在せず、
「超法規的」正当化事由よ りも、193条の書かれた規範 を優先 させていた
とい うことがおそ らくその理由であろう。このような動機 は今ではな く
なっているのであ り、その結果、文献 においても信奉者が散見 されるに
す ぎない、この比較的古 くなった判例 は、放棄されるべきであろう。
第3節 侮辱の構成要件 を越 えて193条が及ぶことはない
39特 にEserによって展開された学説にしたがえば、193条は、201条や
203条の場合のように、他の 「共同社会に関係する」法益 について も類推
適用で きるとされている。正当防衛や緊急避難が危険防止に制限されてい
るのに対 して、「正当な利益の擁護 には、特 に強い社会的結合を持 った保
護法益の場合、発展的機能が同時に与えられるべきである。すなわち、人
格の展開 の自由に対するできるだけ大 きな保護とそれに基づ く社会の果て
しな き発展において、その発展的機能が-場 合によっては起 こりうる価値
の損失 に対する抵抗 を克服 して-新 しい価値の創造 にも貢献すべ きであ
る」 とい うのである。それによって、特に193条が基本法5条 の具体化 と
して立ち現れて くるところで(Rn.34)、193条に当然に与 えられるべ き機















利 の実行、権利 の防衛、権利の原状回復、または憂慮すべ き状況の暴露
に貢献する事実の主張が、重要である。 この分野で、判例は、一連の判
断基準 を苦労 して作 り上げて きてお り、その判断基準が満たされる場合
に、正当な利益の擁護が承認 される。
41(1)表現 によって追求 された利益 は、「正当」でなければならない、
すなわち、法律や良俗に違反することは許 されない。センセーショナル
に仕立て ることやスキ ャンダルのためだけに利益が追求 されるところ
(RGSt36,423;BGHStl8,187)では、193条は最初か ら認められない。同様






親友あるいは親族 として自分の利益 とすることが許 されている場合 もそ
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る。193条は34条に比べ より多 くを正当化するのであるか ら、その適用
領域 は制約されなければならない。まった く関与 していない者のために
当事者が名誉殿損の危険に身を晒す必要はない。
43公 共の利益 は確 かにすべての人に関係 している。その時々の記者が
自分で直接関係 していない限 り、不都合な状態の暴露に際 し、報道機関
に対 して193条による保護を拒否 して きた帝国裁判所 の古い判例 は、基
本法5条 を考慮する時、時代遅れである。むしろ、「一般大衆 にむけた報
道機 関誌 を通 じて意見 を述べる人は誰で も、公共のために重要な事柄 を
報告 し論究することによって正当な利益 を擁護 しうるのである。この権
限は政治的な意思の形成に積極的に関与するとい うすべての国民の権利
に基づいている」。
44(3)選ばれた表現形式は利益の擁護のために適 してお り、 しかも必
要なものでなければな らない。 この32条、34条においても現れる 「最
も寛大 な手段の原則」は、非常 に実践的な意味を持 っている。弁護士の




の場合 には、知人に名誉 にかかわる事実 を知 らせ ることは、必要な手段
としてはまれである。
45(4)表現 は相応なものでなければならない、すなわち、表現 は被害
者の負担 となる名誉殿損の危険に対 して適切 な関係であらねばならない。
それ故、客観的に取るに足 りない事柄のために、その主張が間違いであっ
た場合には、取 り戻すことので きない ような生存殿損的な作用 を営む主
張をすることは、許されない。公開の論争において許容 される表現方法








正当化 されるのである。それ故、ある者が政治的な敵対者 に関 して、単に
ある政党から聞いたにす ぎない、 しか も検討することもな く受け取 った差
別的な主張を流布 した場合(BGHSt3,73以下)、または、あまり親 しくは




に依拠 した推測であって も十分であ りうる。なぜならば、嫌疑をかけられ
たことは官庁の内部にそのままとどまってお り、その申し立ての正 しさを
調査することは、まさしく警察 と検察庁の任務だからである。
47し かしなが ら 「情報義務」の承認は、正当化事由の場合一般的に検討




解は、特別な情報義務を肯定 しな くとも、一般化 しうるのである。なぜ な
らば、表現者が何 らかの再検討 を行 ったかどうかにかかわ りなく、虚偽の
危険を取 り除いた正当化状況は、次のような場合には、客観的に存在する
のである。すなわち、ある表現 をあえてすることが許 されるほどに、その
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193条の具体 的前提条件に関 して、故意を阻却することので きる錯誤を援
用 させないという別の目的がある。 しかし、そのような錯誤は、彼の根拠
のない主張が信頼で きない情報に基づいている場合には、いずれにせ よ存
在 しない。なぜ ならば、ただ単 に不十分な徴憑 を意識化 しただけの者は、





結果が問題な く正 しい ものであったとしても、必要ない。
48(6)最後に、判例 と支配的見解か らは、主観的な正当化要件 として、
表現者 は正当な利益の擁護の 「ために」行動 したとい うことが、すなわ
ち、正当 と認め られるべ き利益の擁護が表現の本来の動機 を形成 した と
いうことが要求 されている(BGHSt18,187のみ を参照)。しか し、行為
者が彼の表現を正当化する諸事情を承知で行動す ることで十分でなけれ




としてきた(RGSt61,401のみを参照)。しか し、そ もそ も正当な利益が
動機付けをす る力 を含んでいたのか どうかを誰が判断するのだろうか?
それ故、警察での客観的根拠 のある疑惑の表現 も、 また、証人 にとって
刑事訴追の利益を擁護することが問題であったのではな く、 もっぱら容
疑者を痛めつけることが 目的であった場合で さえも正当化 されなければ
ならない。官庁、政党な どの機関誌が、客観的に正当な利益の擁護 に貢
献する報道 を、それが正当化される状況 を十分承知の上で、実際 にはた
だそれにより発行部数の増大を期待する という理由により公表する場合
でさえ も、また、正当化 されねばならない。 まった くのスキャンダルや




を何 も含 んでいない場合には、客観的に正当な利益(Rn.41参照)が 欠
けていると考えることによって、すでに顧慮 されている。
C.芸 術 の自由
第1節 独 自の正当化事 由としての芸術の 自由
49最 近数年間に、基本法5条3項 に基づ く芸術 の自由 という基本権 は、
多数の犯罪構成要件 の適用 に際 して意義 を獲得 し、非常 に大量の判例 と
文献 を生み出している。侮辱の場合(185条)の他 にも、刑事被告人は、
国民の扇動 に際 して、国家 とその象徴への誹謗 、信仰、宗教団体 と世界
観的結社に対する罵倒、器物損壊、わいせつ文書の流布、憲法に違反 し
た団体の標識の使用、そ してさらに動物虐待 の場合にまで、基本法5条
3項に基づ く基本権 を引 き合いに出 している。
50憲 法によって保護 される芸術の自由が どのように して刑法上の価値
評価に入 って くるこ とがで きるのかに関 して、三つの可能性が原則的に
存在する。その時々の刑罰法規の解釈の際 に芸術上の表現形式 を構成要
件段階で濾過 するとい う構成要件 的解決策 は、構成要件 をその時々の犯
罪の類型的な特徴 を限界づけるものと見な し、それとは逆 に正当化事由
を犯罪類型を上回るもの と見なす場合 には、説得的ではない。なぜならば、
芸術の 自由は数多 くの構成要件 に対 して重要な意義 を有 しているか らで
ある。 とはいえ構成 要件 の段階での 「芸術 に好意的な」解釈 は、現実の
生活 とも合致 しないであろう。ある表現 は、芸術的な性格を もっている
からといって感情 を害する効力 を失うわけではない。む しろ、その表現
は、その芸術的な性格のゆえに、当事者 に甘受されなければならないの
である。結局、芸術の自由と刑罰法規により保護 されている諸法益の間
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る。この ような解決策 は、185条以下に対 してのみ適合するにす ぎない
といわなければな らない。なぜ ならば、上述 したように、侮辱の構成要




を顧慮 してい るのである。この解決策 は、 また、同時に、抵抗権や良心
にかなった行為への視線が示す ように、その他 の領域において も直接基
本法に回帰せ ざるをえない刑法解釈に適合 してもいるのである。
第2節 基本法5条3項 に基づく正当化事由の前提条件
51芸 術の自由 とい う正 当化事由に関する検討は三段階で行 われる。ま
ず第一に、刑罰法規範の構成要件を満たす表現が基本法5条3項 に基づ
く基本権の保護領域に属 していなければならない、つま り、その表現 は
芸術作品 と評価 されなければならない。 もちろん、芸術の概念 を定義す
ることは きわめて困難である。良い 「芸術」 と悪い 「非芸術」 を区別す
ることは、一般に認められているように、それが趣味の検 閲とい う結果
になって しまうとい う理由か ら許 されてはいない。連邦裁判所 は疑問で
あるがい くつかの異なった定義の端緒を組み合わせ、それにより広い芸
術概念 を獲得 している。その結果、ある種 の文学的な、描写的なまたは
絵画的な作品群 に芸術作品の性格 を否定 し、処罰に至ることはほとんど
あ りえないこととなっている。
52仮 に芸術作品 としての性質が認め られたのであれば、第二段階 とし
て当該刑罰法規がそもそ も芸術 の自由に制限を加 えるという状態 にある
か どうかを確定 しなければならない。すなわち、例 えば基本法5条1項
に基づ く言論の自由とは異な り、芸術の自由は法律 の留保の影響下には
ないのである。今 日非常 に優位を占めている見解に従 えば、基本法5条




財 によってのみ問題 となるにす ぎない。 したがって、刑罰規範は、それ
自身がその ような憲法的財 を表す場合にのみ芸術の 自由を制限すること
がで きる。 これはもちろんたいていの刑事法上の構成 要件 についていえ
る。つ まり、侮辱の背後 には一般的な人格権(基 本法1条1項 と関係 あ
る基本法2条1項)が 、さらに重大 な侵害の場合 に人間の尊厳(基 本法
1条1項)が 、器物損壊の背後 には基本法14条に基づ く所有権が、そ し
て信仰告 白による罵倒の背後 には宗教 と世界観の自由(基 本法4条1項)
が存在する。それに反 して、刑事法上の保護財を憲法上保証 していない
場合 には、芸術の 自由という正当化事 由は自らを貫徹で きるのであ り、
芸術的表現であるという理由によって可罰性がな くなる。個別的には、
90条aの例が示 しているように、保護 されている法益 とその憲法上の保
証に対す る詳細 な問いが生 じうるが、 しか しここでは、それ を論 じつ く
すことはで きない。
53刑 法上 の保護財が憲法上保証されるとい うことが確実なものである
ならば、第三段階として、財衡量の一般的原則 にしたがって生 じる、刑
法上の保護財 と芸術 の自由の間の本来の比較衡量が行われなければなら
ない。その際 に、個 々の犯罪の特殊性が考慮 されなければならないので
あるが、 しか し、一般的には、芸術的表現が人間の尊厳 を傷つけている
場合、正当化事由としての芸術の自由は絶対的な限界 と衝突 していると
認定されるのである。
(よしだ ・のぶゆき　本学法科大学院教授)
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